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§ 1. 

Die Stellung des kirchlichen Gewohnheitsrechts 
im allgemeinen. 



Kirchenrecht ist der Inbegriff derjenigen Normen, 
welche das menschliche Gemeinleben innerhalb der Kirche 
regeln. Diese Normen können auf zwiefache Weise ent- 
stehen: entweder durch bewussten Ausspruch der verfassungs- 
mässig zur Rechtssetzung berufenen kirchlichen Organe, 
oder dadurch, dass ein bestimmter Satz lange Zeit thatsäch- 
lich im Sinne eines Rechtssatzes geübt wird. Wir haben, 
mit andern Worten, auf dem kirchlichen Gebiet, ebenso 
wie auf staatlichem Gebiet, zwei Rechtsquellen zu unter- 
scheiden: Das Gesetz und die Gewohnheit. Die formell 
vollendetere Art der Rechtsbildung ist auch für das Kirchen- 
recht die in der Form des Gesetzes; es wird das Recht 
dadurch, um mit Jhering zu sprechen, „zu der ihm eigen- 
tümlichen Form erhoben".^ Dass aber auch das Gewohn- 
heitsrecht in der Kirche stets eine Rolle gespielt hat, lässt 
sich nicht bezweifeln: ausdrückliche Zeugnisse der kirchlichen 
Rechtsquellen sprechen dafür, und auch die Geschichte 
lehrt uns, dass stets gewohnheitsrechtliche Bildungen auf 
kirchlichem Gebiet vorhanden waren. 

Die Thatsache der Existenz eines kirchlichen Gewohn- 
heitsrechts ist auch niemals bestritten worden. Solange 

, *) J\iering: Geist des römischen Rechts. Th. II, Abt. 1, Seite 24. 
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jedoch eine kirchenrechtliche Litteratur besteht, hat die 
Lehre vom Gewohnheitsrecht zu den bestrittensten .der 
ganzen Doktrin gehört. Auch heute fehlt viel, dass Einigkeit 
auf diesem Gebiet erzielt wäre. Der Grund dieser Erschei- 
nung ist meines Erachtens in folgendem zu suchen: Die 
Kirche ist ein eigenartiges Gebilde, das mit dem Staate 
zwar darin übereinstimmt, dass die einzelnen Glieder zu 
einer höheren Einheit zur Verwirklichung bestimmter End- 
zwecke zusammengefasst werden. Im übrigen zeigen sich 
jedoch zwischen dem Organismus des Staats und der Kirche 
erhebliche Verschiedenheiten, die bei Betrachtung kirch- 
licher Verhältnisse stets im Auge behalten werden müssen. 
Es ist namentlich ein grosser Fehler, ohne weiteres Sätze 
des staatlichen Rechts auf kirchliches Gebiet zu übertragen. 
Die Gefahr, in diesen Fehler zu verfallen, lag bei der 
Lehre vom Gewohnheitsrecht besonders nahe. Die grosse 
Epoche unserer Rechtsentwickelung, deren Beginn durch 
das Aufkommen der historischen Rechtsschule gekennzeich- 
net ist, bildet zugleich einen Wendepunkt in der Geschichte 
des Gewohnheitsrechts. Männer von glänzender juristischer 
Begabung, wie Savigny, Puchta u. a. stellten ganz neue 
Gesichtspunkte bezüglich der Rechtsbildung auf. Das Ge- 
wohnheitsrecht war dabei stets das Schosskind der histori- 
schen Schule gewesen. Die neuen, von den Koryphäen 
der juristischen Wissenschaft entwickelten Ideen über das 
Gewohnheitsrecht wurden dann auch auf kirchliches Gebiet 
übertragen. Es musste sich indes bald zeigen, dass für diese 
Ideen auf kirchlichem Gebiet kein Raum war; es ist da- 
durch lediglich Verwirrung in die Lehre gebracht worden. 
Der zweite Grund, der zu den unendlichen Controversen 
auf diesem Gebiet Anlass gegeben hat, liegt darin, dass 
aus den kirchenrechtlichen Quellen gerade in den wesent- 
lichsten Punkten nur wenig zu entnehmen ist. Die wenigen 
Stellen des corpus juris canonici, die vom kirchlichen 
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Gewohnheitsrecht handeln, stammen aus den verschiedensten 
Zeiten. Femer stellt Gratians Werk nur eine Privatarbeit 
dar, die zwar ein hohes, thatsächliches Ansehen, jedoch 
nicht die Bedeutung einer eigentlichen Rechtsquelle bean- 
spruchen kann. Die auf Gewohnheitsrecht bezüglichen 
Stellen des Dekrets sind zudem meist andern Werken, 
namentlich den Ethymologien des heiligen Isidorus und 
dem corpus juris civilis Justinians, entnommen. 

Die übrigen Teile des corpus juris canonici enthalten 
meist nur Entscheidungen concreter Rechtsfragen und nur 
wenige Sätze allgemeiner Natur über kirchliches Gewohn- 
heitsrecht. Aus dem corpus juris canonici allein lässt sich 
daher eine Theorie des kirchlichen Gewohnheitsrechts nicht 
entwickeln, sondern wir müssen eine solche zu finden 
suchen „an der Hand des Geistes, der sich uns aus der 
Gesamtbetrachtung des kirchlichen Rechts ergiebt" (Schulte).^ 
Auch auf kirchlichem Gebiet unterscheidet man drei 
Arten von Gewohnheitsrecht nach dem Verhältnis, das 
dieses zum Gesetzesrecht einnimmt: Die consuetudo praeter 
legem, secundum legem und contra legem. 

Das Wesen der consuetudo praeter legem besteht 
darin, dass durch sie die Lücken des Gesetzes ausgefüllt 
werden. Kein Gesetz kann so kasuistisch sein, dass dadurch 
alle möglichen Fälle des Lebens getroffen würden. Wo 
dann ein Gesetz fehlt, hat die Gewohnheit ergänzend ein- 
zugreifen (c. 5. D. 2. consuetudo autem est jus, quoddam 
moribusinstitutum, quod pro lege suscipitur, sum deficit lex). 
Gegen die zweite Art des Gewohnheitsrechts, die con- 
suetudo secundum legem, ist neuerdings von Schwering 
angekämpft worden, indem er die logische Möglichkeit 
einer das Gesetz zur Ausführung bringenden Gewohnheit 



^) Schulte: Das katholische Kirchenrecht, Band I Seite 209. 
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leugnet. Er fiihrt ungefähr folgendes aus:^ „Da das Ge- 
wohnheitsrecht seiner Natur nach einen Rechtssatz ent- 
halten muss, der als solcher noch nicht bestand, so leuchtet 
ein, dass sich das Gewohnheitsrecht nur praeter jus und 
contra jus bewegen kann. Durch eine das Gesetz zur 
Ausführung bringende Gewohnheit wird aber kein neuer 
Rechtssatz geschaffen. Daraus folgt, dass eine consuetudo 
secundum legem überhaupt nicht denkbar ist." Schwer ing- 
geht aber von einer falschen Prämisse aus. Ist es freilich 
richtig, dass das Gewohnheitsrecht stets einen neuen Rechts- 
satz enthalten müsse, der vorher noch nicht bestand, dann 
ist Schwering zuzugeben, dass eine consuetudo secundum 
legem nicht möglich ist. Aber hier liegt gerade der Fehler, 
der Schwering zu seiner, gerade für das Kirchenrecht be- 
sonders bedenklichen Meinung geführt hat. Es folgt 
keineswegs aus der Natur des Gewohnheitsrechts, dass 
durch dasselbe stets neues Recht geschaffen werden muss, 
so wenig als dies bei einem Gesetz der Fall sein muss. 
Den besten Beweis hierfür liefert die authentische usuelle 
Interpretation; sie ist nichts anderes als eine consuetudo 
secundum legem und ein neuer Rechtssatz wird doch da- 
durch niemals geschaffen, sondern nur ein bereits bestehen- 
der seinem Inhalt nach erläutert. Man darf daher nicht, 
wie Schwering, auf Grund der Voraussetzung, es müsse 
durch Gewohnheitsrecht stets ein neuer Rechtssatz geschaffen 
werden, schliessen, eine consuetudo secundum legem sei 
undenkbar, sondern man muss vielmehr, auf Grund der 
Thatsache, dass es Gewohnheitsrechtssätze secundum legem 
giebt, den Schluss ziehen, dass durch Gewohnheitsrecht 
nicht stets ein neuer Rechtssatz geschaffen werden muss. 
Für das Kirchenrecht ist Schwerings Ansicht doppelt 
bedenklich ; denn hier ist die consuetudo sogar zum grössten 

*) Schwering: Zur Lehre vom kanonischen Gewohnheitsrecht (Göt- 
inger Dissertation) Seite. 45. 
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Teil eine solche secundum legem, eine Übung des positiv 
gegebenen Gesetzes. Bei dem grossen Umfang der kirch- 
lichen Gesetzgebung, durch die alle wichtigen Fragen, und 
zwar prinzipielle Fragen mit absoluter Wirksamkeit geregelt 
sind, bleibt für die beiden anderen Arten des Gewohnheits- 
rechts ein verhältnismässig geringer Spielraimi übrig. 

Von der grössten Bedeutung für die wissenschaftliche 
Betrachtung ist die consuetudo contra legem, die derogat 
torische Gewohnheit, indem sich die bedeutsamsten Streit- 
fragen der ganzen Lehre an dieselbe anknüpfen. Es ist 
daher das Wesen dieser derogatorischen Gewohnheit etwas 
näher zu betrachten. 

Durch die derogatorische Gewohnheit wird altes Recht 
aufgehoben und neues an Stelle des alten gesetzt. Der 
RechtsstofF wird daher in stetem Fluss erhalten; altes 
Recht vergeht, neues Recht entsteht. Es ist die gefähr- 
lichste Art des Gewohnheitsrechts, die in der Lage ist, 
an den Grundpfeilern des Rechtsbaues zu rütteln, wenn 
nicht genügende Cautelen dagegen getroiFen sind. Die 
Kirche hat in der älteren Zeit der derogatorischen Gewohn- 
hmt überhaupt keinen Platz eingeräumt. Dies geht hervor 
aus einer Stelle des Dekrets, wo Gratian den Ausspruch 
Constantins wiedergiebt: consuetudinis ususque longaevi 
non vilis auctoritas est: verum non usque adeo sui valitura 
momento, ut aut rationem vincat aut legem. Die Kirche 
kam zu diesem Satz vermöge ihrer centralisierenden Tendenz, 
die wohlweislich an diesem Satz festhalten Hess, so lange 
es anging; denn Trennung und Spaltung ist mit der Zulas- 
sung des derogatorischen Gewohnheitsrechts gegenüber 
dem alten, die gesamte Kirche umfassenden jus commune 
entschieden verbunden gewesen. Die Kirche hat unentwegt 
an ihrem Standpunkt bis gegen das Ende des 12. Jahrhunderts 
festgehalten. Demnächst stellte sich jedoch das Bedürfnis 
heraus, den Einheitsgedanken in dieser Beziehung, wenn 
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auch mit Vorsicht, zu durchbrechen im Interesse der prakti- 
schen Rechtsbildung. Nachdem die Kirche so, dem Drang 
der Zeit folgend, die derogatorische Gewohnheit anerkannt 
hatte, suchte sie sich gegen die nachteiligen Folgen der- 
selben durch Aufstellung besonderer erschwerender Erfor- 
dernisse zu schützen. Die Quellenstelle, die von der dero- 
gatorischen Ki-aft des Gewohnheitsrechts handelt, ist die be- 
rühmte, vielumstrittene constitutio cum tanto von Gregor IX. 
c. 11. X. de consuetudine 1. 5. dahin lautend: cum tanto 
sint graviora peccata, quanto diutius infelicem animam 
detinent alligatam, nemo sanae mentis intelligit, natural! 
juri, cuius transgressio periculum salutis inducit, quacunque 
consuedine, quae dicenda est verius in hac parte corrup- 
tela, posse aliquatenus derogari. Licet etiam longaevae 
consuetudine non sit vilis auctoritas, non est usque adeo 
valitura, ut vel juri positive debeat praejudicium generare, 
nisi fuerit rationabilis et legitime sit praescripta. Indem die 
nähere Erörterung dieser Stelle den späteren Erörterungen 
vorbehalten bleibt, ist hier nur die Frage zu erledigen, in 
welchem Verhältnis die constitutio cum tanto zu der früher 
citierten Stelle des Dekrets c. 4 D. 11 steht. Eine eigen- 
artige Ansicht vertritt hier Phillips^, indem er behauptet, 
durch die constitutio cum tanto sei etwas wesentlich neues 
gar nicht geschaffen worden. Er führt ungefähr folgendes 
aus: Die Decretale cum tanto habe nicht den Sinn, als ob 
nunmehr die Bestimmung Constantins im Dekret, wonach 
eine Gewohnheit nicht im Stande sei, ein Gesetz zu über- 
winden, wesentlich geändert sei. Gregor IX. schliesse nicht 
nur jede dem göttlichen Gesetz widersprechende, sondern 
selbst diejenigen Gewohnheiten aus, aus denen auch nur 
für das positive menschliche Recht ein Präjudiz hervor- 
gehen könnte. Es bleibe also Constantins Ausspruch nach 



*) Phillips: Kirchenrecht Band UI, § 163, Seite 728 u. f. 
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wie vor die Regel, von der in den seltensten Fällen nach 
dem ganzen Geist der kirchlichen Gesetzgebung eine Aus- 
nahme gestattet sei. Gewohnheiten könnten nur wirken, 
wo das Gesetz durch Aufstellung von Präsumtionen zur 
Ergänzung mangelhafter Willensbestimmungen dienen soll; 
wie es hier dem einzelnen gestattet sei, in seinen Hand- 
lungen von dem Gesetz abzuweichen, so kann auch durch 
das übereinstimmende rationable Handeln mehrerer eine 
dem Gesetz derogierende Gewohnheit entstehen. Solche 
Gewohnheiten, die einen durchaus partikularen Charakter 
an sich trügen, habe aber auch Constantin nicht ausschliessen 
woUen. 

Mit seiner Beweisführung hat sich indes Phillips voll- 
ständig verrannt; denn wenn wir genauer zusehen, zeigt 
sich, dass Phillips gar nicht von derogatorischer Gewohn- 
heit spricht. Dies ergiebt sich aus folgendem: Wenn das 
Gesetz lediglich Präsumtionen zur Ergän;l5ung des mangel- 
haften Parteiwillens aufstellt, so ist es lediglich dispositiv, 
nichtzwingend. Wird ^ daher anders gehandelt, als es die 
Worte des Gesetzes vorschreiben, so wird nicht contra 
legem gehandelt, denn das Gesetz lässt ja die betreffende 
Handlung zu. Entsteht also auf diese Weise ein Gewohnheits- 
rechtssatz, der ein dispositives Gesetz beseitigt, so liegt nur 
scheinbar eine derogatorische Gewohnheit vor. In Wirk- 
lichkeit handelt es sich vielmehr um eine consuetudo praeter 
legem; es bestand eine Lücke im Gesetz, weil es an einer 
absoluten Vorschrift fehlte, und diese Lücke wird dadurch 
ausgefüllt, dass ein Gewohnheitsrechtssatz mit absoluter 
Wirksamkeit an die Stelle des dispositiven Gesetzes tritt. 
Dass diese Art von Gewohnheitsrecht schon nach Constan- 
tins Ausspruch zulässig war, und dass daran die Dekretale 
cum tanto nichts geändert hat, ist ebenso einleuchtend als 
selbstverständlich. In der That ist aber durch die Dekretale 
cum tanto etwas neues geschaffen worden. Hier ist 
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unzweideutig der Satz ausgesprochen, dass eine consuetudo 
dem jus positivum derogieren könne, vorausgesetzt, dass 
sie rationabilis und legitime praescripta ist. Ob die dero- 
gatorische Gewohnheit praktisch eine grosse Bedeutung 
besitzt, ist freilich eine andere Frage; theoretisch betrachtet 
ist dieselbe unter den angegebenen Voraussetzungen unbe- 
schränkt zulässig« 

Schliesslich ist noch einiger Einteilungen des Gewohn- 
heitsrechts zu gedenken, die nach dem räumlichen Umfang 
ihres Geltungsgebiets gemacht werden. Die technischen 
Ausdrücke der Quellen sind dabei folgende: 

Als consuetudo generalis wird zumeist eine Gewohn- 
heit bezeichnet, die in einer Provinz bezw. Diözese gilt. 
Sie iist gleichbedeutend mit der consuetudo provinciae, 
terrae, regionis. Freilich wird der Ausdruck consuetudo 
generalis bisweilen auch gebraucht für eine Gewohnheit, die 
für den Gesamtbereich der Kirche gilt. Die regelmässigen 
Bezeichnungen für die letztere sind aber consuetudo totius, 
universalis ecclesiae, consuetudo generalissima. 



§2. 

Überblick über die Geschichte des Gewohnheitsrechts 
in der katholischen Kirche. 



Nach der katholischen Auffassung stammen die funda- 
mentalen Sätze des kirchlichen Rechts von Christus, dem 
Stifter der Kirche. Der Inbegriff der von Christus ge- 
gebenen Normen bildet das ewig unabänderliche jus divinum. 
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von dem keine Macht der Welt eine Ausnahme schaffen 
kann. Daneben stehen in der alten Kirche in hohem An- 
sehen die Aussprüche der Apostel, die traditio apostolica, 
wennschon durch dieselben ein jus divinum nicht erzeugt 
wurde. Die Apostel hatten, getreu dem Ausspruch: „Gehet 
hin in alle Welt und lehret alle Völker", die Lehre Christi 
weiterverbreitet, und sie boten Gewähr dafür, dass alle 
ihre Anordnungen im Sinne und Geist des göttlichen 
Stifters der Kirche getroffen waren. Von dem Ansehen 
der traditio in der katholischen Kirche legt ein Ausspruch 
des Papstes Nikolaus I. beredtes Zeugniss ab, indem er es 
als lächerlich bezeichnet, wenn man sich von der traditio 
entfernen wollte, c. 5. D. 12. Ridiculum est et satis abo- 
minabile dedecus, ut temporibus nostris vel falso insimulari 
sanctam Dei ecclesiam permittamus, vel eas traditiones, 
quas antiquitus a patribus suscepimus, pro libitu semper 
errantiiun infringi patiamur. Diese traditio wurde zumeist 
nicht aufgezeichnet, sondern sie erhielt sich durch die 
Übung lebendig unter den Gläubigen. Die traditio darf 
aber deshalb nicht verwechselt werden mit Gewohnheits- 
recht. Der Inhalt der traditio beruht vielmehr auf gesetz- 
geberischen Anordnungen. Es handelt sich also nicht um 
ein Recht, das in der Kirche erst allmählich entstanden 
wäre, sondern um Recht, das zurückzuführen ist, auf die 
Anordnungen des göttlichen Stifters der Kirche, beziehungs- 
weise seiner Jünger. Es leuchtet ein, dass durch das jus 
divinum und die sich anknüpfende traditio apostolica doch 
nur die Fundamente des kirchlichen Rechtsbaus gelegt 
waren, dass dagegen der Ausbau im einzelnen der geschicht- 
lichen Entwickelung anheim fiel. Diese Entwickelung voll- 
zieht sich in ältester Zeit vorzugsweise im Wege der 
Gewohnheit. Die Verfassungsorganisation der alten Kirche, 
ihre Stellung im Staate lassen dies erklärlich erscheinen. 
In der altenKirche ist die hierarchische Verfassung unbekannt; 



— 14 — 

die älteste Gemeindeverfassung beruht auf dem Gedanken 
des allgemeinen Priestertums und der Rechtfertigxmg sola 
fide. Ein besonders befähigter Priesterstand, eine eccelsiä 
ducens et docens, die die Fülle der Kirchengewalt in 
sich vereinigt, ist der alten Kirche unbekannt. Sie beruhte 
vielmehr auf dem Gedanken der Gleichheit, der Volkssouve- 
rainität. Schon dadurch war einer freien Bildung von 
Gewohnheitsrecht Raum gegeben. Des weiteren trugen 
aber auch die beinahe famiUenärtigen Verhältnisse innerhalb 
der Einzelgemeinden zur Bildung von Gewohnheitsrecht 
bei. Die christliche Bruderliebe regierte die Verhältnisse 
jener ältesten, zum Teil in Gütergemeinschaft lebenden 
Gemeinden. Man konnte von ihnen, wie Phillips treffend 
bemerkt, dasselbe sagen, was uns Tacitus von den alten 
Germanen berichtet, dass bei ihnen nämlich die guten 
Sitten mehr gegolten hätten als die guten Gesetze. Die 
Selbstbeschränkung, die sich der Einzelne im Interesse des 
Ganzen auferlegte, liess einen Zwang durch Gesetze ent- 
behrlich erscheinen. 

Ein weiteres Moment liegt darin, dass bei den Ver- 
folgungen, denen die Kirche anfangs ausgesetzt war, eine 
Rechtsbildung in Form des Gesetzes nicht wohl durchzu- 
führen war. Die Gläubigen durften sich nicht an die 
Öffentlichkeit getrauen, um nicht Verfolgungen ausgesetzt 
zu sein; es ist daher erklärlich, dass, wie sich das kirch- 
liche Leben damals überhaupt in stiller Zurückgezogenheit 
abspielte, auch die Rechtsbildung sich in der immerkliche- 
ren Form des Gewohnheitsrechts vollzog. 

Die ganze Rechtsentwickelung war in jener Zeit auf 
die Einzelgemeinde basiert; ein gemeines Recht der Kirche 
gab es damals noch nicht, weder gemeines Gesetzesrecht, 
noch gemeines Gewohnheitsrecht; denn Recht kann stets 
nur auf Rechtsboden erwachsen, und Rechtsboden war 
eben nur die Einzelgemeinde. Allerdings bestand zwischen 
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den Gemeinden eine enger, namentlich durch die Apostel 
vermittelter Verkehr, der wenigstens materiell gemeines 
Recht reichlich erzeugte. 

Ganz allmählich vollzog sich jedoch in der Kirche 
eine Entwickelung, die in ihrer letzten Tendenz darauf 
hinausging, den Einzelgemeinden die bisher innegehabte 
Kirchengewalt zu entziehen und auf einen besonders bevor- 
rechteten Stand, den Klerus, zu übertragen. Wenn wir nach 
dem Grund dieser Entwickelung fragen, so ist derselbe, 
meines Erachtens, in den centralisierenden Bestrebungen 
der Kirche zu suchen. Indem man die Kirchengwalt den 
Einzelgemeinden nahm und auf einen besonders bevorrech- 
teten Stand übertrug, wurden Organe geschaffen, die die 
Einzelgemeinden in festem Connex halten konnten. Über 
allen Klerikern steht dann, mit der plenitudo potestatis 
ausgestattet, der Papst, der Herrscher der Christenheit 
In der Institution des Papsttums hat der Einheitsgedanke 
der Kirche seinen wirksamsten Ausdruck gefunden, indem 
ein Universalmonarch der Kirche geschaffen wurde. 

Es ist erklärlich, dass mit dieser centralisierenden 
Richtung in der Kirche eine immer weitere Zurückdrängxmg 
des Gewohnheitsrechts Hand in Hand ging, und die Regelung 
der kirchlichen Verhältnisse in der Form des Gesetzes statt- 
fand. Denn das Gewohnheitsrecht hat entschieden eine 
centrifugale Tendenz, indem es sich seiner Natur nach zu- 
meist nur auf partikularem Gebiet nach Ort und Zeit ver- 
schieden entwickelt. Durch Gesetze dagegen lassen sich 
leicht die Verhältnisse der Gesamtkirche bezw. eines grösse- 
ren Teils derselben einheitlich regeln. Aus diesem Streben 
der Kirche erklärt sich auch, dass man das Gewohnheits- 
recht mit einem gewissen Misstrauen betrachtete, in ihm 
nur eine untergeordnete Art von Rechtsbildimg sah^. Die 



*) Vergl. Scherer: Handbuch des Kirchenrechts, Band 1 Seite 133 u. 134. 
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Kirche konnte ihre Anschauungen auch in's praktische 
Leben umsetzen, solange ein mächtiges Papsttum, auf 
dem Höhepunkt seiner Macht stehend, mit absoluter Ge- 
walt die Christenheit beherrschte. Mit der sinkenden Macht 
der Päpste nimmt dagegen die Bedeutung des Gewohn- 
heitsrechts zu; es wurden zu gleicher Zeit auch nationale 
Anschauungen auf kirchlichem Gebiet wirksam, denen die 
Kirche nicht mit ihrer früheren Macht entgegentreten 
konnte. Die Kirche musste es schliesslich zugeben, dass 
sogar dem jus commune durch partikulare Gewohnheiten 
derogiert werden könne; allerdings hat man einer stärkeren, 
umfassenderen Entwickelung solcher derogatorischen Ge- 
wohnheiten durch Aufstellung besonders erschwerender 
Bedingimgen für Entstehung derselben entgegen zu wirken 
gesucht. 

Ein weiteres Moment, das eine grössere Anerkennung 
des Gewohnheitsrechts seitens der Kirche herbeiführte, 
liegt in der Stellung des modernen Staats zur Kirche, die 
ihren Ausdruck namentiich in den Konkordaten gefunden hat. 
Vielfach hat die Kirche in diesen Konkordaten geschichtlich 
gewordene Zustände anerkennen müssen, wenn auch wider- 
willig.- Dabei ist aber die Kirche meist nicht so weit 
gegangen, solche dem jus commune widersprechende Zu- 
stände als rechtmässig zu erklären, sondern sie hat ihnen, 
wie ich später noch des näheren ausführen werde^, nur den 
Charakter eines suspendierenden Rechts, einer vigens 
ecclesiae disciplina, beigelegt. 

Wenn wir zum Schluss noch die Frage auf werfen, 
welches heute wohl die Stellung der Kirche zum Gewohn- 
heitsrecht sei, so darf man meines Erachtens mit Bestimmt- 
heit sagen, dass auch heute die katholische Kirche noch 
dieselbe ablehnende Haltung gegenüber dem Gewohnheits- 



*) Vergl, Seite 44 der Dissertation. 
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recht einnimmt und sich nur durch die Verhältnisse 
genötigt sieht, demselben eine weitergehende Wirksamkeit 
als früher zuzuerkennen , denn so sehr auch die Macht des 
Papsttums durch die vatikanischen Beschlüsse äusserlich 
gekräftigt ist, so hat es innerlich in unserer modernen 
Zeit viel von seiner früheren Macht eingebüsst. 



§3. 

Das Wesen des kirchlichen Gewohnheitsrechts, 
insbesondere sein Geltungsgrund. 



Das Gewohnheitsrecht ist eine eigenartige Form der 
Rechtsbildung, indem dabei Rechtssätze entstehen ohne 
jegliche aktive BeteiUgxing der zur Rechtssetzung berufenen 
Organe, Der Bildungsprozess des Gewohnheitsrechts war 
daher von jeher eine viel ventilierte Frage. Eine zweite, 
noch bedeutsamere Frage, ist dann auch stets die nach 
dem Geltungsgrund des Gewohnheitsrechts gewesen. 

Die ältere Auffassung vom Bildungsprozess des Ge- 
wohnheitsrechts iii der Kirche war, wie die ganze Lehre, 
stark beeinflusst von civilistischen Lehren. Bis zu Puchta 
stellte man sich die Bildung des Gewohnheitsrechts in der 
Weise vor, dass aus langandauernder Übung sich allmählich 
Recht bilde, die Übung also das prius, das Recht das 
posterius sei. Das auf diese Weise entstandene Recht gilt 
dann nicht etwa aus eigener Kraft, sondern weil der 
Gesetzgeber, sei es ausdrücklich, sei es stillschweigend, 
seine Zustimmung dazu erteilt hat. Diese Auffassung, wo- 
nach der Geltungsgrund des Gewohnheitsrechts in einer 
Gestattung des Gesetzgebers, dem consensus legislatpris, 
zu suchen sei, beherrscht die ältere Litteratur sowohl auf 
kirchlichem wie staatlichem Gebiet. 
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Schmier^ legt dieselbe seiner Definition des Gewohn- 
heitsrechts zu Grunde: Definio jus consuetudinarium, seu con- 
suetudinem, quod sit ordinatio rationis diuturnis populi 
moribus et tacito summae potestatis consensu intro- 
ducta. Auch die übrigen Schriftsteller, wie Reifenstuel 
in seinem jus canonicum Universum (1700), Schmalzgrüber 
in seinem jus ecclesiasticum Universum (1717), vortreten 
diese Ansicht. Dagegen wird um dieselbe Zeit von einem 
protestantischen Schriftsteller bereits eine ganz andere An- 
sicht vertreten: Es ist Justus Henning Böhmer^, der in 
seinem im Anschluss an die Legalordnung des corpus 
juris canonici verfassten jus ecclesiasticum Protestantium 
(Halle 1714 sequ.) im allgemeinen diejenigen Gedanken 
vertritt, die späterhin von der historischen Schule ver- 
fochten wurden. Das Gewohnheitsrecht entsteht nach ihm 
aus der Willensübereinkunft sämtlicher Kirchengenossen, 
die sich in der Übimg manifestiert. Die verbindliche Kraft 
schöpft das Gewohnheitsrecht dabei aus sich selbst, nämlich 
aus der in ihm sich aussprechenden Rechtsüberzeugung. 
Diese Auffassung ist aus der protestantischen Lehre, wo- 
nach alle Kirchengewalt der Gemeinde zusteht, erwachsen. 
Ein bedeutender Umschwxmg in der Lehre vom Gewohn- 
heitsrecht wurde durch die historische Rechtsschule herbei- 
geführt. Die historische Rechtsschule mit ihrer natürlichen 
Vorliebe für das geschichtlich Gewordene sah im Gewohn- 
heitsrecht nicht mehr eine untergeordnete Art der Rechts- 
bildung, sondern sogar die vornehmste. Alles Recht 
beruht nach ihr auf dem nationalen Rechtsbewusstsein, das 
sich dann niederschlage in Form von Gewohnheitsrecht 
oder in Form von Gesetzen. Aber auch das Gesetz beruhe 
im letzten Grunde nicht auf dem Willen des Gesetzgebers, 
sondern dieser sei gewissermassen nur das Sprachrohr der 

*) Jurisprudentia canonica-ciyilis 1716 libll. tract. 1. cap. 9. § 1 n. 4. 
') Jus ecclesiasticum Protestantium Tom. I. pag. 265. 
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Volksüberzeugung. Die Gewohnheit ist daher nach der 
Lehre der historischen Schule nichts weiter als eine äussere 
Manifestation eines innerlich bereits perfekten Rechtes; das 
Recht ist ihr daher der prius, die Übung das posterius» 
Diese Lehren der historischen Schule suchte man nun auch 
auf kirchliches Gebiet zu übertragen, fand jedoch dabei 
bald unüberwindliche Schwierigkeiten. Wo sollte auf 
kirchlichem Gebiet jene natürliche Geistesverwandtschaft, die 
die Grundlage des Gewohnheitsrechts sein sollte, sich finden? 
Puchta, einer der Hauptrepräsentanten der historischen 
Schule, gelangte daher zu der Ansicht, dass ein eigentliches 
Gewohnheitsrecht in dem im Staate gebräuchlichen Sinne 
gar nicht möglich sei. Dcls thatsächliche Vorhandensein 
des Gewohnheitsrechts in der Kirche wird demnach auch 
von Puchta nicht geleugnet; er sucht nur nachzuweisen, 
dass es sich dabei um etwas spezifisch anderes als beim 
staatlichen Gewohnheitsrecht handelt. In Puchtas berühm- 
tem Werk über „Das Gewohnheitsrecht" ist sozusagen die 
Quintessenz der Lehrender historischen Schulen niedergelegt; 
den Schluss des Werkes bilden die Ausführungen über das 
kirchliche Gewohnheitsrecht, wo Puchta wörtlich sagt:^ 

„Das religiöse Bewusstsein, welches die Glieder der 
christlichen Kirche verbindet und welches die ursprüngliche 
Quelle der kirchlichen Einrichtungen ist, soweit sie der 
Kirche durch ihren Herrn überlassen waren , ist kein natür- 
liches, auf einer natürlichen Verwandtschaft beruhendes 
und also auch kein nationelles. Dadurch wird die Existenz 
eines kirchlichen Gewohnheitsrechts in dem Sinn, den 
dieser Begriff im bürgerlichen Leben hat, unmöglich: 
Kirchliches Gewohnheitsrecht selbst würde in diesem 
Sinne den offenen Widerspruch eines nicht nationeilen auf 
nationeilen Ansichten beruhenden Rechts enthalten." 



1) Puchta: Das Gewohnheitsrecht, Teil II, Seite 269. 
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Die thatsächliche Existenz von kirchlichen Rechtsg-e- 
wohnheiten suchte sich Puchta nun in folgender Weise zu 
erklären:^ „An sich, sagt er, ist Christus oberster Gesetz- 
geber; das Recht der Kirche, sich selbst Recht zu setzen, 
ist Autonomie. Alles Recht der Kirche ist daher zurück- 
zufuhren auf die Vorschriften Christi und auf Autonomie 
der Kirche. Dieselbe Erscheinung wiederholt sich dann 
innerhalb der Kirche, z. B. in der evangelischen Kirche in 
der Kirchengemeindeautonomie, in der katholischen in der 
Autonomie der geistlichen Korporationen." 

Dass diese Ausführungen Puchtas, wonach er alles 
Kirchenrecht, soweit es nicht vom Stifter der christlichen 
Kirche selbst herstammt, auf Autonomie zurückführen will, 
falsch sind, steht fest. Die Auffassung, wonach Christus 
als eigentlicher Gesetzgeber angesehen wird, ist zwar eine 
echt katholische; dennoch mutet uns die Puchta'sche Ansicht, 
dass alles übrige Kirchenrecht auf Autonomie benAe, etwas 
eigenartig an. Die Ausführungen Puchtas leiden gerade 
an dem Mangel, den ich schon früher gelegentlich gestreift 
habe: es sind Erscheinungen des staatlichen Rechtslebens 
auf ein ganz heterogenes Gebiet übertragen. Puchta kam 
zu seiner Auffassung deshalb, weil er in der Kirche eben 
nicht die Quelle vorfand, aus der nach der Lehre der histo- 
rischen Schule alles Recht fliesst. Um jedoch der Thatsache 
nicht aus dem Wege gehen zu müssen, dass es auf kirch- 
lichem Gebiet vielfach Gewohnheitsrecht giebt, und um 
andererseits seine Lieblingsanschauung von der Natur des 
Gewohnheitsrechts nicht preisgeben zu müssen, kam Puchta 
zu diesem etwas unglücklichen Notbehelf. 

Die Auffassung Puchtas hat keine Verteidiger mehr, 
und selbst diejenigen Schriftsteller, welche im allgemeinen 
auf dem Boden der historischen Rechtsschule stehen, sind 



») Puchta 1. c. Seite 274 u. f. 



— 21 — 

diesen Ausführungen Puchtas nicht gefolgt. Unter diesen 
ist zunächst ScheurU hervorzuheben. Als Grundlage des 
Gewohnheitsrechts betrachtet derselbe ein kirchliches 
Oesamtrechtsbewusstsein, das ' sich aufbaut auf gewisse 
Willensäusserungen des göttlichen Stifters der Kirche. Der 
Wille des Herrn ist demnach eine Schranke für die Ent- 
stehung kirchlichen Gewohnheitsrechts, jedoch nur, wie 
Scheurl ausdrücklich hinzufügt, in einem uneigentlichen 
Sinne; denn jener göttliche Wille ist zugleich der Anfang 
aller kirchlichen Rechtsbildung, der Ursprung alles kirch- 
lichen Rechts und Grundbedingung der Bildung kirchlichen 
Gewohnheitsrechts. Es ist in jenem Willen eine bestimmt 
begrenzte Mannigfaltigkeit von Möglichkeiten der Ausge- 
staltung der kirchlichen Gemeinöchaftsverhältnisse gesetzt. 
Folgerichtig musste Scheurl zu der Ansicht gelangen, dass 
die Auffassung Puchtas, wonach das kirchliche Gewohn- 
heitsrecht auf Autonomie beruhe, zu verwerfen sei. Er 
weist namentlich darauf hin, dass Puchta Weltliches und 
Geistliches mit einander verwechselt. Das Verhältnis von 
Christus zur Earche sei kein äusseres und zeitliches; Christus 
habe selbst gesagt: „Mein Reich ist nicht von dieser Welt." 
Es war somit für Scheurl auch kein Grund vorhanden, im kirch- 
lichen Gewohnheitsrecht etwas spezifisch anderes als im staat- 
lichen Gewohnheitsrecht zu sehen. Er sagt: „Das ist jedenfalls 
sehr verwandt mit dem Gedanken, welcher nach meiner 
Überzeugung zur richtigen Einsicht von der wahren höheren 
Einheit des nationalen imd des kirchlichen Gewohnheitsrechts 
führt, dem Gedanken nämlich , dass sozusagen die Triebkraft 
für die Entwicklung , wie eines nationalen, so eines kirch- 
lichen, einheitlichen Rechtsbewusstseins in der mehr oder 
weniger klaren und richtigen Erkenntnis des göttlichen 
Willens in Betreff der menschlichen Gemeinschaftsverhältnisse 



1) Zeitschrift für Kirchenrecht IL Jahrgang (1862) Seite 184 u. f. 
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enthalten ist. Eine solche Erkenntnis erzeugt je in dem einzel- 
nen Volke, wie in der einzelnen Kirchengemeinschaft, ein 
einheitliches Bewusstsein von einer teils bedingten, teils 
unbedingten Notwendigkeit* einer bestimmten Handlungs- 
weise in den dem staatlichen beziehungsweise dem kirch- 
lichen Leben angehörenden Gemeinschaftsverhältnissen ; 
dieses einheitliche Bewusstsein erzeugt wiederum die natio- 
nalen und kirchlichen Rechtsgewohnheiten." Die praktische 
Pointe der Erörterung ist also die, dass die Rechtstheorie 
bezuglich des nationalen Gewohnheitsrechts auch auf das 
kirchliche Gebiet übertragen werden kann, wenn man beide 
Arten des Gewohnheitsrechts, kirchliches wie nationales, 
nur als Unterarten derselben Gattung betrachtet. 

Ziemlich nahe dieser Scheurl'schen Ansicht steht die 
von Phillips.^ Auch er sucht nachzuweisen, dass das kirch- 
liche Gewohnheitsrecht in vielen Punkten eine Vergleichung- 
und Analogie mit dem staatlichen Recht zulässt Er nimmt 
ähnlich wie Scheurl an, dass e§ gewisse oberste, um wandel- 
bare Grundsätze sind, die auf staatlichem wie kirch- 
lichem Gebiet die Basis für die Bildung von Gewohnheits- 
recht abgeben. Dabei sei der Unterschied zwischen dem 
staatlichen und kirchlichen Recht kein so grosser, als man in 
der Regel glaube. Im einzelnen führt Phillips folgendes 
aus: „Seiner eigentlichen und ursprünglichen Bedeutung 
nach sollte auch jenes (das Gewohnheitsrecht) in allen 
wesentlichen Punkten nur eine Übung des objektiv gegebe- 
nen Gesetzes sein und nur in indifferenten Dingen, die 
durch dasselbe nicht speziell angeordnet sind, nach dem 
Sinn und der Analogie desselben eine mehr selbständige 
Wirksamkeit haben. 

Die Kirche erkennt keine Gewohnheit an, welche sich 
von der Basis des Christentums und somit im Prinzip auch 



*) Phillips: Kirchenrecht Band III. Seite 712 u. f. 
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von ihrer Gesetzgebung entfernt und, sobald eine solche 
sich etwa geltend zu machen beginnt, so schreitet die 
Kirche gegen dieselbe ein, damit nicht etwa eine Regel 
aus ihr werde, welche nicht dem Gesetze entspricht, und 
somit können Gewohnheiten, so weit sie nicht die Übung 
des positiven Gesetzes selbst sind, nur in ganz indifferenten 
Dingen auf kirchlichem Boden Geltung gewinnen. 

Die Gewohnheit auf dem Gebiete der Kirche ist daher 
immer eine Übung, welche imter der Voraussetzung, dass 
sie die gesetzlich notwendigen Erfordernisse hat, von der 
Kirche in dem Geiste der Achtung, welche diese überhaupt 
vor dem Althergebrachten hat, anerkannt wird. Es geht 
dabei die Kirche von dem Vertrauen aus, dass die Menschen, 
deren Leitung als Christen sie ohnehin in der Hand behält, auch 
da, wo spezielle Vorschriften nicht bestehen, sich in ihrer 
Handlungsweise nicht von der christlichen Basis entfernen 
werden". Die Lehre Puchta's, wonach das kirchliche Ge- 
wohnheitsrecht auf Autonomie beruhen soll, erklärt Phillips 
als eine mit den Irrtümern des CoUegialsystems zusammen- 
hängende Fiktion. 

Fassen wir die Phillips'schen Erörterungen näher in's 
Auge, so sehen wir, dass auch Phillips den Standpunkt 
der historischen Schule vertritt- Auch er nimmt als rechts- 
erzeugend an das Gesamtrechtsbewusstsein bezüglich der 
kirchlichen Gemeinschaftsverhältnisse; aus diesem geht ein 
Recht hervor, das aus sich selbst seine Kraft schöpft. 
Daneben hat aber Phillips eine ganz eigenartige Anschau- 
ung: nur in mehr imtergeordneten, für den Bestand der 
Kirche mehr gleichgültigen Dingen erkennt er eine volle 
Wirksamkeit des Gewohnheitsrechts an, während im übrigen 
das Gewohnheitsrecht nur eine Übung des positiven Rechts 
sein soll. Der Grundgedanke, von dem Phillips dabei aus- 
geht, ist der, möglichst die Inferiorität des Gewohnheits- 
rechts gegenüber den positiven Satzungen der Kirche 
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darzuthun. Dass Phillips hierin zu weit gegarigen ist und 
daher zum Teil zu verfehlten Resultaten gekommen ist, 
habe ich bereits früher bei Behandlung des derogatorischen 
Gewohnheitsrechts darzustellen versucht. 

Auch Schulte vertritt den Standpunkt der historischen 
Schule. Das Gewohnheitsrecht ist ihm der Inbegriff aller 
jener Normen , welche ihre äussere Feststellung und Sanktion 
keinem gesetzgeberischen Akte verdanken, sondern in der 
consuetudo zu Tage treten, ihren Grund in der ratio haben, 
welche die gemeinsame Überzeugung zur Übung der Ge- 
wohnheit treibt. Schulte fährt dann fort:^ 

„Seine Entstehung hat dasselbe, wie gezeigt, in der 
Überzeugung der Kirche der opinio necessitätis. Ist diese 
aus dem Vorhandensein gewisser notwendigen Merkmale 
zu schliessen, so liegt eine Überzeugung vor, die zur binden- 
den Macht für jeden Einzelnen deshalb wird, weil Jeder 
das Wohl der Kirche als Grundlage und Bedingung seines 
eigenen, wie seiner Mitgläubigen zum Ausgangspunkt und 
Ziele seines Strebens nehmen muss, weil mithin durch diese 
Überzeugung der Freiheit ein Objekt gegeben wird, dessen 
Setzung sie als Ziel verfolgen muss, widrigenfalls sie miss- 
braucht wird. Grund und Kraft sind beim Gewohnheits- 
recht dieselben, wie beim Rechte überhaupt." Schulte hat 
damit Wort für Wort die Lehren der historischen Schule 
auf das kirchliche Gebiet übertragen. Indess kann Schulte 
der Vorwurf nicht erspart werden, dass seine Ausführungen 
eigentlich in der Luft schweben. Mit Recht hat Scheurl 
darauf hingewiesen , dass in der Kirche von einer Thätig- 
keit des Volksgeistes gar nicht die Rede sein könne. 

Nachdem ich in. Kürze die Ansichten derjenigen kirch- 
lichen Schriftsteller behandelt habe, welche prinzipiell noch 
auf dem Boden der historischen Schule stehen, sind noch die 



1) Schulte: Das katholische Kirchenrecht Band I. Seite 213. 
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Ansichten eines Schriftstellers zu betrachten, der sich voll- 
ständig von den Anschauungen der historischen Schule 
befreit hat und eine eigene Theorie des kirchlichen Gewohn- 
heitsrechts aufstellt. Es ist dies Ernst Meier, der in seinem 
Buch „Die Rechtsbildung in Staat und Kirche" die Ent- 
stehung des kirchlichen Rechts einer eingehenden geschicht- 
lichen und dogmatischen Erörterung unterzieht. Meier 
geht vor allem darauf aus, den Nachweis zu erbringen, 
dass in den meisten Beziehungen das Gewohnheitsrecht 
denselben Anforderungen unterliegt, wie das Gesetzesrecht. 
Er schreibt:^ „Es hat die Gewohnheit zunächst nichts 
Eigentümliches hinsichtlich des Subjekts; sie ist vielmehr 
in dieser Beziehung ganz denselben Grundsätzen unterworfen, 
wie auch das Gesetz. Namentlich besteht in dieser Bezie- 
hung für die Gewohnheit keine grössere Licenz, als für 
das Gesetz; es giebt demgemäss keine Gewohnheiten an 
sich, bei denen es auJF einen bestimmten Träger gar nicht 
ankäme, sondern es wird überall nach der Competenz 
eines Trägers der Rechtsbildung gefragt. Es können des- 
halb kirchliche Gewohnheiten überhaupt nicht entstehen 
durch Laien, denen es an jeder Kirchengewalt fehlt; sie 
können aber selbst durch den KUerus nur entstehen nach 
Massgabe der Berechtigung der einzelnen klerikalen Organe, 
und es können Gewohnheiten in den Kapiteln und Klöstern 
nur in denselben Grenzen erfolgen, wie auch Gesetze . . . 
es kann sehr wohl sein, dass eine Gewohnheit in einem 
Bistum oder anderswo ihrer thatsächlichen Existenz nach 
auf einem Handeln der Pfarrer oder gar der Parochianen 
beruht; es kann das aber nur gleichsam als ein Vorschlag 
angesehen werden, der erst dadurch rechtliche Bedeutung 
erlangt, dass der Träger der Rechtsbildung in dem be- 
treffenden Kreise sich stillschweigend oder ausdrücklich 

1) Meier: Die Rechtsbildung in Staat und Kirche. Seite 213. 
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mit den fraglichen Rechtsnormen einverstanden erklärt." 

Meiers Theorie hat jedoch in der kirchenrechtlichen 
Litteratur nicht einen einzigen Anhänger gefunden. In der 
That sind auch die Ausführungen Meiers völlig unhaltbar; 
denn die Gleichstellung von Gesetzes- und Gewohnheits- 
recht, wie sie Meier behauptet, lässt sich einerseits theore- 
tisch nicht begründen und steht andererseits auch mit 
Thatsachen des Lebens im Widerspruch. Wie soll theoretisch 
die Behauptung Meiers, dass sich in den partikularen kirch- 
lichen Rechtskreisen Gewohnheitsrecht nur innerhalb der 
diesem Teil zukommenden Gesetzgebungskompetenz bilden 
könne, begründet werden? Die Begründung Meiers, dass 
immer nach der Kompetenz eines Trägers der Rechtsbil- 
dung gefragt werden müsse, beweist gar nichts. Meier 
hat völlig ausser Acht gelassen, dass schon die rechtliche 
Natur der beiden Arten von Rechtsbildung erhebliche 
Verschiedenheiten bezüglich des Subjekts involvieren muss. 
Die Kompetenz der einzelnen kirchlichen Gesetzgebungs- 
organe ist leicht gegeneinander abzugrenzen; denn hier 
kommt es zu einer ausdrücklichen Erklärung des gesetz- 
geberischen Willens, dem sich leicht örtliche Schranken 
setzen lassen. So sehr dies beim Gesetzgebungsrecht in 
der Natur der Sache begründet liegt, so wenig ist dies 
beim Gewohnheitsrecht zu rechtfertigen. Denn das Ge- 
wohnheitsrecht hat gerade vielfach den Zweck, den beson- 
deren partikularen Verhältnissen gerecht zu werden. Dabei 
ist es einleuchtend, dass dies nur dann geschehen kann, wenn 
man die örtliche Wirksamkeit des Gewohnheitsrechts nicht 
in der Weise abgrenzt, wie es Meier thut. Es ist also 
durchaus falsch, in dieser formalen Weise die Geltungs- 
gebiete des Gesetzesrechts bestimmend sein zu lassen für 
die Bildung des Gewohnheitsrechts, und zwar ist dies deshalb 
verfehlt, weil Meier dabei von der falschen Voraussetzung 
ausging, dass bezüglich des Subjekts der Rechtsbildung 
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ein Unterschied zwischen Gesetzesrecht und Gewohnheits- 
recht nicht zu constatieren sei. In der That besteht aber 
dieser Unterschied. Wie sollte man sonst die Thatsache 
erklären, dass partikulares Gewohnheitsrecht fähig ist, dem 
jus commune zu derogieren? Die Meier'sche Theorie lässt 
uns hier ganz und gar im Stiche; denn wie bekannt, darf 
sich die partikulare kirchliche Gesetzgebung nur praeter 
und secundum jus commune, dagegen nicht contra jus 
commune bewegen. Hier steht die Meier'sche Theorie vor 
einem unlösbaren Rätsel: sie kann uns nicht erklären, wa- 
rum ein derogatorisches partikulares Gewohnheitsrecht 
zugelassen ist. 

Nachdem ich in kurzem die Hauptansichten über das 
Wesen des kirchlichen Gewohnheitsrechts einer näheren 
Betrachtung unterzogen habe, hat sich gezeigt, dass die 
Lehren der historischen Schule doch nur mit grosser Vor- 
sicht angewendet werden können. So viel ist sicher, dass 
ein gemeinsames Rechtsbewusstsein, ein kirchliches Gesamt- 
rechtsbewusstsein, wie es Scheurl nennt, den Boden für 
die Entstehung des kirchlichen Gewohnheitsrechts abgiebt; 
ein natürliches, angeborenes Rechtsbewusstsein ist dies frei- 
lich nicht. Puchta hat dies selbst ausgesprochen:^ „Indem 
die römisch-katholische Kirche aus der Masse der Gläubigen 
den Klerus als den eigentlich aktiven und leitenden Teil 
der Kirche ausscheidet, und in dem auserwählten, durch 
eine übernatürliche Kraft bevorzugten Priestertum das 
Regiment der Kirche constituiert, spricht sie auf das ent- 
schiedenste aus, dass es nicht natürliche Überzeugungen 
sind, nach welchen die Kirche geregelt und geleitet werden 
soll.** Wenn dieses kirchliche Gesamtrechtsbewusstsein 
eine natürliche Grundlage nicht hat, so wird es sich weiter 
fragen, wie dieses Gesamtrechtsbewusstsein entsteht. Wie 



1) Puchta: Das Gewohnheitsrecht, Teil II. Seite 269. 
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im Staate so sind es auch in der Kirche verschiedene Ele- 
mente, welche hier thätig mitwirken, teils äussere, teils 
innere. Unter den inneren Momenten spielt der Glaube 
die bedeutendste Rolle; er ist es vor allem, der dazu ge- 
eignet ist, eine gemeinsame RechtsQberzeugung hervorzu- 
rufen. Aber auch blos das äussere Moment der religiösen 
Zusammengehörigkeit kann eine gemeinsame Überzeuguhg* 
von dem, was Recht ist, zur Folge haben. Als Folge 
dieses Gesamtrechtsbewusstseins stellt sich dann beim Ein- 
zelnen in seinem Handeln die Überzeugung ein, in einer 
bestimmten Richtung handeln zu müssen, widrigenfalls die 
Handlung dem Recht nicht entsprechend wäre. Diese 
sogenannte opinio necessitatis muss sich dann in einer 
Mehrzahl von Rechtsakten bethätigt haben, um ein Gewohn- 
heitsrecht herbeiführen zu können. Übimg in Verbindung 
mit Rechtsüberzeugung sind daher die ersten Voraus- 
setzungen für Entstehung eines Gewohnheitsrechtssatzes. 
Gleichgültig ist es jedoch, welches der beiden Elemente 
vorhergeht, und welches nachfolgt; mit ihrem Zusammien- 
trefFen ist der Rechtssatz perfekt. Damit ist zugleich die 
falsche Ansicht widerleg^, wonach die Übung lediglich nur 
die äussere Manifestation eines bereits perfekten Rechts 
sein soll. Sie kann dies freilich sein, bildet aber stets 
auch zugleich ein Entstehungserfordernis des Gewohnheits- 
rechts. Unter den beiden Elementen, Übung und Rechts- 
überzeugung, ist allerdings die Rechtsüberzeugung das 
eigentlich schaffende und wesentliche; denn Übung allein 
kann einen Rechtssatz niemals schaffen, sondern gerade 
die opinio necessitatis ist es, die die Übung zum Recht 
erhebt. 

Ausser diesen fundamentalen Voraussetzungen des Ge- 
wohnheitsrechts kann das positive Recht noch weitere Erfor- 
dernisse aufstellen , welche ihre Begründung teils im Wesen 
der Sache selbst finden, teils vom Gesetzgeber willkürlich 
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gewählt sind. Die Betrachtung dieser weiteren Erfordernisse 
soll jedoch dem letzten Abschnitt vorbehalten werden. 

Hier bleibt noch die wichtige und vielbestrittene 
Frage nach dem Geltungsgrund des Gewohnheitsrechts zu 
erörtern. Zwei Theorien sind es, die sich in dieser Frage 
gegenüberstehen; man hat dieselben mit den wenig bezeich- 
nenden Namen „Überzeugungstheorie" und „Gestattungs- 
theorie" belegt. Das Wesen der Gestattungstheorie besteht 
darin, dass die Geltung und Rechtsverbindlichkeit des 
Gewohnheitsrechts hergeleitet wird aus einer Gestattung des 
Gesetzgebers, einem consensus legislatoris. Dieser consen- 
sus kann entweder sein ein specialis, d. h. er ist jeweils 
erforderlich zur Entstehung des einzelnen Rechtssatzes; oder 
ein generalis, d. h. es werden generell die Voraussetzimgen 
vom Gesetzgeber bezeichnet, unter denen er einer Gewohn- 
heit Rechtsverbindlichkeit zuerkennen will. Beide Arten 
der Zustimmung können . dann sowohl ausdrücklich (consen- 
sus expressus) als auch stillschweigend erfolgen (consensus 
tacitus). Die Consenstheorie in der soeben geschilderten 
Form wird von der älteren Litteratur fast durchweg ver- 
treten. Diese Auffassung leidet jedoch an einem grossen 
Mangel, indem nicht geschieden wird zwischen Rechtsgrund 
und Entstehungserfordernis; beide Begriffe sind jedoch, 
wie die spätere feetrachtimg zeigen wird, scharf auseinander 
zu halten. In der Form, in der die Consenstheorie be- 
handelt zu werden pflegt, ist sie völlig unhaltbar. 

Das Wesen der Überzeugungstheorie besteht im Gegen- 
satz hierzu darin, dass das Gewohnheitsrecht seine Kraft 
aus sich selbst schöpft, aus der Rechtsüberzeugimg, der 
opinio necessitatis, die aus ihm spricht. Allein die Frage, 
warum dieser opinio necessitatis die rechtsschaffende Kraft 
zukommt, kann diese Theorie, die auf dem Boden der 
Volkssouverainität erwachsen ist, für das kirchliche Gebiet 
nicht genügend lösen. 
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Die Consenstheorie ist namentlich von Schulte heftig 
bekämpft worden, indem er sagt:^ 

„Was endlich den consensus legislatoris betrifft , so 
ist es lediglich die Identifizienmg von Recht und Gesetz, 
bezw. die Herleitung alles Rechts aus dem positiven Willen 
des Gesetzgebers, oder endlich die Gleichstellung von 
Gewohnheitsrecht mit einem Beschlüsse oder Statute, welche 
zu dieser Annahme bei der Glosse und bei Späteren geführt 
hat. Unsere Quellen enthalten von diesem Erfordernis 
keine Spur. Das wäre aber kaum zu erklären, wenn je- 
mals diese Notwendigkeit Überzeugung der Kirche gewesen 
wäre. 

Hiermit gleich steht der consensus legalis, den man 
als vorhanden annimmt bei Gewohnheiten, welche die im 
(gemeinen) Recht anerkannten Erfordernisse haben, somit 
im vornherein anerkannt seien, gewissermassen die gene- 
relle Approbation erhalten haben. Ein solcher consensus 
ist juristisch keiner. Wohl lässt sich eine positive Billigung 
des Gewohnheitsrechts denken, wie eine solche rücksicht- 
lich der Gesetze der Bischöfe durch den Papst praktisch 
ist, ohne ihren Charakter zu ändern. Ein Gewohnheitsrecht 
aber, das erst Recht würde diu-ch den Consens des Gesetz- 
gebers, wäre offenbar ein an innerm Widerspruche leidendes 
Ding. Wenn — da jener s. g. consensus tacitus oder legalis 
keinen Inhalt hat — ein consensus expressus erforderlich 
ist, so wird hierdurch ein Satz nicht Recht, weil er in 
einer Übung seinen Ausdruck gefimden, sondern weil der 
Gesetzgeber den Inhalt der Übung sanktioniert, mithin 
einem faktisch befolgten Satz auch die Autorität seines 
Willens aufdrückt. . Geschehe das schriftlich, so läge ein 
Gesetz vor. Geschieht es nicht schrifdich, wie soll denn 
der Einzelne so gut als der Richter sich davon in Kenntnis 



^) Schulte: Das katholische Kirchenrecht Band 1 Seite 251 u. 252. 



— 31 — 

setzen, dass der Papst einwilligt? Weil er geschwiegen? 
Die von dem Privatrechte hergenommenen, an sich mit 
Vorsicht zu gebrauchenden allgemeinen Rechtsregeln sind 
nach der Natur der Sache absolut unanwendbar. Bedenkt 
man aber vollends, dass unser Recht ausdrücklich erkl^t, 
das Gewohnheitsrecht werde durch ein allgemeines Gesetz 
nicht tangiert, weil der Gesetzgeber die partikulären Ge- 
wohnheiten und Gesetze, die für ihn in das Gebiet der 
Thatsache gehören, leicht nicht wissen kann, so dürfte 
es keinem Zweifel unterliegen, dass der Consensus hier 
gar keine Stelle hat". 

Wie die nähere Betrachtung ergiebt, richten sich die 
Schulte'schen Ausführungen gegen die Auffassung, wonach 
eine Consens des Gesetzgebers, sei es ein spezieller, sei 
es ein genereller, als besonderes Entstehungserfordernis 
für das Gewohnheitsrecht aufgestellt wird. Diese Auffassung 
ist aber in der That unhaltbar. Um eine Grundlage für 
die richtige Beurteilung der Frage zu schaffen, ist es von 
Wichtigkeit, das Verhältnis der katholischen Kirchenver- 
fassung zur Rechtsbildung zu betrachten.^ Die katholische 
Kirche stellt sich als ein grosses, einheitlich regiertes 
Ganzes dar, als eine absolute Monarchie, um einen staats- 
rechtlichen Ausdruck zu gebrauchen. Von einer Souveränität 
des Volkes findet sich da keine Spur; alle Kirchengewalt 
liegt vielmehr in der Hand des Papstes imd der Bischöfe. 
Die Vollgewalt aber liegt in der Hand des obersten 
Herrschers der ganzen Christenheit, des Papstes; ihm kommt 
die plenitudo potestatis zu. In der Institution des Papst- 
tums stellt sich am deutlichsten die centralisierende Tendenz 
der katholischen Kirche dar; die Machtfiüle des Papstes 
ist der letzte Urquell aller Kirchengewalt in der katholischen 
Kirche. Diese Stellung des Papstes in der Kirche hat 



Vergl. Scherer, Handbuch des Kirchenrechts Bandl. Seitel30 u. 131. 
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ihren deutlichen Ausdruck gefunden in der berühmten und 
für die katholische Kirche so verhängnisvollen constitutio: 
•Pastor aetemus vom 18. Juni 1870 de ecclesia Christi 
(sessio 4). Cap. III. handelt vom Universalepiskopat des 
Papstes und führt den letzten Todesstreich gegen den 
Episkopalismus. Hier steht es deutlich geschrieben, dass 
der Papst nicht etwa nur ein primus inter pares ist, sondern 
dass er über den Bischöfen steht.. Wie im Staate nun die 
Verbindlichkeit eines Gesetzes bezw* einer sonstigen Rechts- 
vorschrift nur auf den Träger der Staatsgewalt zurückge- 
führt werden kann und als solcher sich in der absoluten 
Monarchie der Monarch darstellt, so kann auch in der 
Kirche die Verbindlichkeit der Rechtsnormen nur auf das 
Organ zurückgeführt werden, dem die Kirchengewalt in 
vollster Ausdehnung zusteht. Zwar bestehen einige Be- 
schränkungen der päpstlichen Gewalt, die jedoch nur formaler 
Natuf sind. Auf den Willen des Volkes kann die Rechts- 
verbindlichkeit des Gewohnheitsrechts niemals gestützt 
werden, da der populus in der katholischen Kirche keinerlei 
Kirchengewalt besitzt. Ferner ist es auch unzulässig, die 
Verbindlichkeit des Gewohnheitsrechts innerhalb partikularer 
Rechtsgebiete der Kirche auf die dem jeweiligen Bischof 
u. s. w. zustehende Kirchengewalt zu stützen, dagegen die 
allgemeinen Gewohnheiten auf die dem Papste zukommende 
Kirchengewalt. Denn die Rechtsbildung ist ihrer Natur 
nach eine einheitliche und eine derartige Teilung ist nach 
dem Wesen der Sache unzulässig. Als Urquell des Rechts 
können wir daher in der katholischen Kirche nur den 
Papst betrachten. Ein ausdrücklicher oder stillschweigender 
Gonsens des Gesetzgebers im Sinn eines concreten Ent- 
stehungserfordernisses ist aber damit keineswegs gefordert; 
denn das ist Schulte unumwunden zuzugeben, dass einerseits 
im Stillschweigen des Gesetzgebers zu einer Gewohnheit, 
die er gar nicht kennt, keine Zustimmung zu sehen ist. 
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dass aber andererseits bei einem ausdrücklichen Ausspruch 
des zur Gesetzgebung berufenen Organs ein Gesetz im 
technischen Wortsinn vorliegt. Mit der hier vertretenen 
Theorie soll nur so viel gesagt sein : ein Gewohnheitsrechts- 
satz kommt zu Stande, sobald die für die Entstehung des- 
selben positiv rechtlich vorgeschriebenen Erfordernisse 
g-egeben sind. Da aber das Gewohnheitsrecht nicht gewisser- 
massen wild wächst, sondern seine Existenzberechtigung 
stets auf den Willen eines Organs zurückgefilhrt werden muss, 
nach dem ganzen Geiste der katholischen Kirchenverfassung 
dieses Organ aber nur der Papst sein kann, so ist der 
Rechtsgrund des Gewohnheitsrechts nur im Willen des 
Papstes zu suchen. 

Eine hieran sich anschliessende Frage ist dann die, 
ob der Gesetzgeber bei Erlassung eines Gesetzes künftige, 
seinem Gesetz derogierende Gewohnheiten verbieten könne 
oder nicht. Diese Anordnung findet sich durchaus nicht 
vereinzelt; namentlich bei grossen Codifikationen, die dazu 
bestimmt waren, Rechtseinheit für ein grösseres Rechts- 
gebiet zu schaffen, hat man sich durch Aufnahme einer 
derartigen Bestinmnmg gegen die trennende, scheidende 
Wirkung des Gewohnheitsrechts zu schützen gesucht. Für 
das staatliche Gebiet bietet ein Beispiel das allgemeine 
Landrecht. Aber auch in den kirchlichen Rechtsquellen 
finden sich diesbezügliche Klauseln z. B. im cap. XL in VP 
de electione et electi potestate 1. 6. Am Schluss dieser 
Stelle heisst es : quae omnia, quoad hoc auctoritate aposto- 
lica revocamus, cassamus et irritamus: ac nullius deinceps 
volumus esse firmitatis. Femer hebt z. B. Pius der vierte 
in seiner Bulle in principis alle Indulte, Privilegien und 
Concessionen auf, welche mit dem concilium Tridentinum 
künftig in Widerspruch treten sollten. Nach der Theorie 
derer, die den päpstlichen Consens als concretes Entstehungs- 
erfordernis auffassen, ist die Frage dahin zu entscheiden, 
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dass eine derartige Klausel thatsächlich der Entstehung 
künftigen Gewohnheitsrechts contra legem entgegensteht. 
Diesen Standpunkt nimmt z» B. Christian Lingen im Archiv 
für katholisches Kirchenrecht Band 73 Seite 139 flg. ein. 
Dagegen die von uns vertretene Theorie kennt ja den 
Consens als Entstehungserfordemis überhaupt nicht; der 
Gewohnheitsrechtssatz ist darnach also perfekt, sobald 
er den gesetzlich vorgeschriebenen Erfordernissen genügt. 
Der Gesetzgeber kann aber keinem Rechtssatz eine ewige 
Dauer vindizieren; es kann daher trotz aller Klauseln das 
derogatorische Gewohnheitsrecht seine Kraft äussern. 
Praktisch werden freilich die bezüglichen Rechtssätze 
gegen derogatorische Gewohnheiten meist gefeit sein, 
jedoch unter einem andern rechtlichen Gesichtspunkt. Die 
Rechtssätze nämlich, denen die betreffend«! Klauseln 
beigefügt sind, sind durchweg solche von einschneidender 
Bedeutung. Es handelt sich um prinzipale Sätze des 
Kirchenrechts, zum Teil auch um Sätze, die einen grassen 
Missbrauch beseitigen sollen. Gegen solche Sätze kann sich 
aber eine derogatorische Gewohnheit nicht leicht bilden, 
weil dieser das Requisit der Rationabilität fehlen würde. 
Auch Scherer^, der es zunächt für theoretisch möglich 
erklärt, dass der Gesetzgeber von vornherein künftig 
sich bildende Gewohnheiten für irrationabel erklärt und 
deren Bildung damit einen Riegel vorschiebt, muss ein- 
räumen, dass es bei der Mannigfaltigkeit der Verhältnisse 
des Rechtslebens eine reine Unmöglichkeit sei, dass der 
Gesetzgeber diese alle im Bewusstsein habe und sämtlichen 
die Rationabilität aberkenne. 

^) Scherer; Handbuch des Kirchenrechts Band I. Seite 134. 
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§4. 

Die Erfordernisse des Gewohnheitsrechts nach 

katholischem Kirchenrecht. 



In diesem Abschnitt sollen kurz die Erfordernisse 
besprochen werden, die gegeben sein müssen, damit ein 
Gewohnheitsrechtssatz entsteht. Diese Erfordernisse ergeben 
sich teils aus dem Wesen des Gewohnheitsrechts selbst, 
teils beruhen sie lediglich auf positiver gesetzlicher Vor- 
schrift. Schulte giebt in seinen Ausführungen^ ebenfalls 
die Möglichkeit zu, dass die Kirche Erfordernisse für die 
Entstehung eines Gewohnheitsrechts hätte aufstellen können, 
die sich nicht aus der Natur der Sache ergäben ; die Kirche 
habe dies jedoch nicht gethan, sondern nur die aus der 
Natur der Sache sich ergebenden Erfordernisse positiv 
anerkannt. Die weitere Betrachtung wird indes zeigen, 
dass diese Annahme Schultes irrig ist, dass vielmehr die 
Kirche Erfordernisse aufgestellt hat, die teilweise dem 
Wesen der Sache geradezu entgegen sind. 

Wie schon früher hervorgehoben wurde, ist erstes 
Erfordernis für die Entstehung eines Gewohnheitsrechts 
eine Übung d. h. ein regelmässig, gleichförmig wieder- 
kehrendes Handeln innerhalb eines rechtlich verbundenen 
Gesellschaftskreises. Seine Ursache muss dieses Handeln 
in einer opinio necessitatis haben d. h. in der Überzeugung, 
so handeln zu müssen. Wie viele Akte im einzelnen Fall 
vorliegen müssen, um auf eine Gewohnheit schliessen zu 



*) Schulte: Das katholische Kirchenrecht, Band I. Seite 212. 
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dürfen, lässt sich allgemein nicht beantworten. Die Ent- 
scheidung hierüber bleibt stets Sache des concreten Falls. 
Eine bedeutsame Frage bleibt dann die, ob die Entstehung 
eines Gewohnheitsrechtssatzes an den Ablauf einer be- 
stimmten Zeitfrist geknüpft ist, oder ob auch hierüber das 
freie richterliche Ermessen zu entscheiden hat. Auf dem 
Gebiete des Kirchenrechts führt uns die Beantwortung 
dieser Frage auf die Lehre von der praescriptio legitima 
oder ccinonica. Was haben wir unter dieser praescriptio zu 
verstehen? Der Ausdruck praescriptio will nichts anderes 
sagen als „Verjährung"; die civilistische Doktrin des 
Mittelalters zerlegte die praescriptio in eine praescriptio 
acquisitiva und exstinctiva, eine erwerbende und eine 
erlöschende Verjährung. Der Unterschied zwischen der 
erwerbenden Verjährung und dem Gewohnheitsrecht ist 
dabei den Älteren nicht zu klaren Bewussts^in gekommen. 
Man sah wohl das äussere Moment, dass durch beide Recht 
geschaffen werde, verkannte aber völlig, dass es sich in 
einem Fall um Recht im objektiven Sinn handelt, im andern 
Fall dagegen um Recht im subjektiven Sinn. Durch diese 
unglückselige Verquickung kam es, dass man annahm, dass 
ebenso wie bei der erwerbenden Verjährung auch bei der 
Entstehung eines Gewohnheitsrechts der Ablauf einer 
bestimmten Zahl von Jahren erforderlich sei. Friedberg 
sagt ganz treffend, dass die Gewohnheit als eine immunitas 
gegenüber der lex, ge Wissermassen als eine Servitut auf- 
gefasst wurde, die ersessen werden musste; dass die 
Bestimmung, wonach für die Entstehung eines Gewohn- 
heitsrechts ein bestimmter, gleich langer Zeitablauf gefordert 
wird, ein juristischer Nonsens ist, zeigt der erste Blick. 
Das Gewohnheitsrecht entwickelt sich nach Zeit und Ort 
so verschieden, dass eine allgemeine, abstrakte Regel, die 
keinerlei Rücksicht auf die einzelnen Fälle nimmt, als ver- 
fehlt bezeichnet werden muss. Dass man sich dieser 
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Einsicht seitens der Kirche verschlossen hat, zeigt evident, 
dass Schultes Ansicht irrig ist, wonach die Kirche nur 
solche Erfordernisse positiv rechtlich anerkannt habe, die 
sich atis dem Wesen der Sache ergäben. Im folgenden 
soll nun im allgemeinen der gegenwärtige Stand der Frage 
erörtert werden. 

Auch von modernen Schriftstellern wird bisweilen 
noch die Behauptung aufgestellt, das kanonische Recht 
habe ganz allgemein für die Entstehung eines Gewohnheits- 
rechtssatzes den Ablauf der Verjährungszeit gefordert. Die 
Unrichtigkeit dieser Ansicht ist indes heute nachgewiesen. 
Die Quellenstelle, die entscheidend in das Gewicht fällt, 
ist die bereits früher citierte decretale „cum tanto" von 
Gregor IX., deren letzte Schlussworte lauten: Licet etiam 
longaevae consuetudinis non sit vilis auctoritas, non est 
usque adeo valitura, ut vel juri positivo debeat praejudicium 
generare, nisi fuerit rationabilis et legitime sit praescripta. 
Die heute herrschende Theorie legt diese Stelle dahin aus, 
dass eine Gewohnheit, welche einer gesetzlichen Vorschrift 
derogieren soll, die Verjährungszeit von 40 Jahren gedauert 
haben muss. Der Streit auf diesem Gebiet dreht sich um 
drei Kernfragen. Zunächst fragt es sich, ob die bezügliche 
• Bestimmung zu beschränken sei auf solche Gewohnheits- 
rechtssätze, welche dem jus commune derogieren sollen, 
oder ob sie allgemeine Gültigkeit hat. Das Richtige ist, 
diese Bestimmung ganz allgemein zu fassen, da auch die 
Quellenstelle, welche ganz allgemein von jus positivum 
redet, eine andere Auslegung gar nicht zulässt. In diesem 
Sinne hat sich auch Redlich^ in der deutschen Zeitschrift 
für Kirchenrecht ausgesprochen, der auf den Streit über 
die Auslegung der 1. 2 C. quae sit longa consuetudo 8. 52., 
der sich ebenfalls um die Frage dreht, ob jene Codexstelle 

») Deutsche Zeitschrift für Kirchenrecht Band 7, Seite 309 u. f. 
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das Verhältnis des partikularen zum gemeinen Recht regelt, 
oder ob sie allgemeine Geltung habe, hinweist. Unter 
jus positivum ist aber nur Gesetzesrecht, nicht auch Ge- 
wohnheitsrecht zu verstehen; dies entspricht einerseits dem 
Sprachgebrauch der Quellen und ergiebt sich auch aus 
dem später darzulegenden Grundgedanken der ganzen 
Bestimmung. 

Eine zweite, sehr bestrittene Frage ist die nach der 
Zeitdauer der praescriptio. Zur richtigen Würdigung dieser 
Frage müssen wir uns vor allem vor Augen halten, dass 
im Mittelalter die wissenschaftliche Behandlung des römi- 
schen und des kanonischen Rechts Hand in Hand ging. Das 
hatte zur Folge, dass Bestimmungen des Civilrechts auch 
auf kirchlichem Gebiet mit den dort gebräuchlichen Aus- 
drücken angewendet wurden. Von diesem Standpunkt aus 
müssen wir in jener Bestimmung unter praescriptio die 40 jäh- 
rige Verjährungszeit erblicken. Darüber ist heute überhaupt 
Einigkeit erzielt» dass Gregor in seiner Dekretale eine 
ziffermässig bestimmte Zahl von Jahren im Auge gehabt 
hat, ob aber die 40jährige Verjährungsfrist, ist streitig. 
Von älteren Schriftstellern wurde teils angenommen, dass 
legitima praescriptio gleichbedeutend sei mit longa consue- 
tudo, teils wurde darunter ein Zeitraum von 10 Jahren 
verstanden. Bisweilen wurde sogar eine höchst willkürliche 
Unterscheidung gemacht, indem man die 10jährige Frist 
genügen lassen wollte bei solchen Gewohnheiten, die einem 
Gesetz derogieren sollten, das vom Volke niemals rezipiert 
worden sei, dagegen die 40jährige Frist bei allen übrigen 
forderte. Die herrischende Ansicht steht heute auf dem 
Standpunkt, dass eine 40jährige P'rist erforderlich sei. 

Die dritte Frage ist die nach der ratio der ganzen 
Bestimmung. Man hat zumeist nur einen einzigen Grund 

*) Puchta: Das Gewohnheitsrecht Band 2, Seite 230. 



— 39 — 

aufgestellt und aus diesem die juristisch so eigenartige Be- 
stimmung zu erklären versucht. Puchta^ sagt, es sei die 
Autorität des Althergebrachten in der Kirche, die zu der 
Bestimmung geführt habe. Phillips^, der den Standpunkt 
vertritt, dass nicht nur bei derogatorischen Gewohnheiten, 
sondern bei allen Gewohnheiten der Ablauf eines ziffer- 
mässig bestimmten Zeitraums (bei nichtderogatorischen Ge- 
wohnheiten ein Ablauf von 10 Jahren) erforderlich sei, 
erklärt sich dieses Erfordernis aus dem allgemeinen Prinzip, 
wonach die Kirche, in so weit es zulässig war, alle 
Übungen schützte, denen das Alter ein gewisses Ansehen 
verlieh. Scheiu-l^ sagt, es habe die derogierende Kraft des 
Gewohnheitsrechts gegenüber dem jus commune dadurch 
abgeschwächt werden sollen. Moy^ ist der Meinung, es 
könne nicht allgemein in der Übung selbt und in der Ratio- 
nabilität ein Anhaltspunkt für die Genehmigung des Gesetz- 
gebers gefunden werden, sondern nur in irgend einem 
allgemeinen, dem gesamten Rechtssystem zu Grunde 
liegenden Prinzip und als solches biete sich die Verjäh- 
rung. Das Richtige ist meines Erachtens, nicht einen 
einzelnen Grund für diese Bestimmung anzunehmen; wie 
sich aus der folgenden Betrachtung ergeben wird, sind in 
der That mehrere Gründe bestimmend gewesen. 

Alle wichtigeren Rechtssätze der Kirche sind nicht auf 
dem Boden des Gewohnheitsrechts erwachsen , sondern sind 
gesetzlich fixiert. Soweit durch solche Rechtssätze prinzi- 
pielle Fragen des kirchlichen Lebens normiert wefrden 
sollten, ist dies durch allgemeine, für den Gesamtbereich 
der Kirche gültige Gesetze geschehen. Diese Gesetze bilden 
Grundpfeiler des kirchlichen Rechtsbaus, in ihnen zeigt sich 



*) Phillips Kirchenrecht Band III. § 165. 

*) Zeitschrift für Kirchenrecht Band III. Seite 66. 

') Archiv für katholisches Kirchenrecht Band I. Seite 65 u. f. 



— 40 — 

auf's deutlichste, dass bei aller Verschiedenheit im einzelnen 
dfe Kirche in ihren Grundeinrichtungen eine einheitliche ist. 
Dass an diesen grundlegenden Rechtssätzai durch das Ge« 
wohnheitsrecht nicht so leicht gerüttelt werde und damit die 
Einheit zerstört werde, hat man die erschwerende Bestimmung 
getroffen, dass die Verjährimgszeit abgelaufen sein müsse. 
Von diesem Gesichtspunkt aus hat man wohl auch ange- 
nommen, dass die Bestimmung zu beschränken sei auf 
solche Gewohnheiten, welche dem jus commune derogieren 
sollten. Es sind jedoch noch weitere Gründe vorhanden. 

Ein zweiter Bestimmungsgrund ist der, dass die 
kathoUsche Kirche das Gewohnheitsrecht stets ak ein 
Recht zweiter Güte betrachtet hcit. Zunächst erkannte die 
Kirche ja dem Gewohnheitsrechte überhaupt keine derogie- 
rende Kraft gegenüber dem Gesetze zu; als dies endlich 
geschah, suchte man die Wirkung des derogatorischen 
Gewohnheitsrechts möglichst durch erschwerende Entste- 
hungserfordernisse abzuschwächen. In letzter Linie ist auch 
zu berücksichtigen, dass eine gewisse Gewähr für die 
Güte und Befestigung einer Gewohnheit darin liegt, wenn 
dieselbe über ein Menschenalter gedauert hat. 

Im Anschluss hieran ist noch einer eigenartigen Auf- 
fassung zu gedenken, die bereits von älteren Kirchenrechts- 
schriftstellerri vertreten wurde und neuerdings in geistvoller 
Weise von Schulte verteitigt wird. Schulte^ nimmt an, dass 
es sich bei den Quellenstellen, die von der Präskription 
handeln, überhaupt nicht um die Entstehung eines objek- 
tiven Rechts, eines Rechtssatzes, handelt, sondern um den 
Erwerb eines subjektiven Rechts, einer Berechtigung, durch 
Ersitzung. Mit einem grossen Aufwand von Gelehrsamkeit 
geht Schulte auf die bezüglichen Quellenstellen (C. 3 cum 
ecclesia X. de causa posess II. 12. C. 8. cum^dilectus X 



») Schulte : Das katholische Kirchenrecht Band I. § 38 Seite 222 u. f. 
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h. t. C. 25 Abbate X de V. S. v. 40. C. 50 Cumana X 
de electione I. 6. C. 11 Cum tanto X h. t.) ein und sucht 
an der Hand derselben seine Ansicht zu erhärten. Schulte 
begeht aber den Fehler, dass er gerade die Stelle, welche 
vor allem beweisend ist, nämlich die D^aretale cum tanto, 
zuletzt, sozusagen nur beiläufig, behandelt, dagegen andere 
Stellen, welche zugegebenermassen von der Ersitzung eines 
Rechts im subjektiven Sinne handeln, wie z. B. das caput 
cum ecclesia in den Vordergrund der Darstellung drängt. 
Die Schultß'sche Ansicht ins einzelne zu verfolgen, hiesse 
Eulen nach Athen trafen, nachdem Phillips, Scheurl imd 
namentlich zuletzt Kreutzwald in seiner, speziell mit Rück- 
sicht auf die Schulte'sche Theorie geschriebenen Inaugural- 
dissertation „de canonicajurisconsuetudinariipraescriptione" 
(Berlin 1874) die Gründe dargelegt haben, die gegen 
Schultes Theorie sprechen.^ 

Ein letztes, wichtiges Erfordernis, das nunmehr noch 
zu besprechen bleibt, ist das der Rationabilität. Auch 
bezüglich dieses Punktes ist heute noch keineswegs Einig- 
keit erzielt. Was zunächst den Begriff der Rationabilität 
angeht, so ist eine eigentliche Definition desselben in den 
Quellen überhaupt nicht enthalten, sondern wir müssen an 
der Hand der Einzelbestimmungen der Quellen eine solche 
zu geben versuchen. Zunächst ist so viel sicher, dass die 
Quellen den Begriff der rationabilitas in einem äusserst 
weiten Sinne fassen.^ Als irrationabel wird eine Gewohn- 
heit bezeichnet, welche den Grundprinzipien des katholi- 
schen Kirchenrechts widerspricht, ferner eine solche, welche 
der Natur der Sache nach als vernunftwidrig erscheint. 
Demnächst werden dann auch solche Gewohnheiten als 



*) Vergl. auch Redlich in der deutschen Zeitschrift für Kirchenrecht 
Band 7. 

^ Vergl. Redlich in der deutschen Zeitschrift für Kirchenrecht 
Band 7. 
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irrationabel bezeichnet, welche der kirchlichen Verfassung 
oder Disziplin zuwiderlaufen. Jede Spezialisierung der 
einzelnen Fälle kann lediglich exemplifizierend sein, niemals 
erschöpfend. Die Unsicherheit in der Beurteilung der 
Frage, welche Gewohnheiten dann eigentlich als rationabel 
zu betrachten sind, hat Meier zu der Ansicht gefuhrt, dass 
das kanonische Recht die Rationabilität als besonderes 
Erfordernis gar nicht kenne. ^ Er bezeichnet es zunächst 
als einen Spiritualismus, zu glauben, dass die ratio ohne 
weitere Vermittlung, gleichsam von selbst sich auspräge, 
wie die Pflanze aus dem Samen, sondern es komme viel- 
mehr bei der Beurteilung der Frage lediglich auf die 
Ansicht. an, welche bei den rechtsbildenden Organen über 
die rationabilitas bestehe. Daraus leuchte dann von selbst 
ein, dass die Rücksicht auf die Prinzipien, welche den 
Inhalt der Rechtsbildung bestimmen, wieder ganz zurück- 
treten hinter die Rücksicht auf das Subjekt der Rechts- 
bildung. In diesem letzten Satze liegt der Kernpunkt der 
Meier'schen Ausführungen, aus denen sich dann erhebliche 
praktische Consequenzen ergeben. Zunächst muss darnach 
die Frage der Rationabilität als erledigt gelten bei Ge- 
wohnheiten, die vom Träger der obersten Kirchengewalt 
ausgehen ; dieselben sind an sich rationabel , da eine höhere 
Autorität nicht vorhanden ist, die über die Frage der 
Rationabilität entscheiden könnte. Vielmehr erst, wenn es 
sich um die Rechtsbildung kleinerer Kreise handelt, kann 
von einem Erfordernis der Rationabilität die Rede sein, 
und erst hier ist infolge der Rechtsbildungshoheit, welche 
den höheren kirchlichen Gewalten gegenüber den niederen 
zusteht, die Möglichkeit geboten, die Rücksicht auf den 
Inhalt der Rechtsbildung zu einem äusseren bindenden 
Ausdruck gelangen zu lassen. Diese Rechtsbildungshoheit 
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findet sich, wie Meier annimmt, nicht nur bei gewohn- 
heitsrechtlichen Bildungen, sondern auch bei Gesetzen 
partikulärer Rechtskreise. Zum Beweis seiner Ansicht be- 
ruft sich Meier auf c. 6. 9. 12 X de constitutionibus 1, 2., 
aus denen auf's deutlichste die Richtigkeit seiner Behaup- 
tung erhellen soll. Besonders soll die c. 1 de constitutio- 
nibus VI.^ 1, 2. von Bonifazius VIII. für seine Ansicht 
sprechen. Dieselbe lautet: Licet Romanus Pontifex (qui 
jura omnia in scrinio pectoris sui censetur habere) consti- 
tutionem condendo posteriorem, priorem (quamvis de ipsa 
mentionem non faciat) revocare noscatur. Quia tamen 
locorum specialium et personarum singularium consuetudines 
et statua (cum sint facti et in facto consistant) potest pro- 
babiliter ignorare. Ipsis (dum tamen sint rationabilia per 
constitutionem a se noviter editam (nisi expresse caveatur 
in ipsa) non intellegitur in aliquo derogare. Es wird sich 
aber sofort zeigen, dass diese Stelle für die Meier'sche 
Ansicht durchaus nicht verwertbar ist. Bonifazius VIII. 
wollte meiner Ansicht nach nur folgendes sagen: Soweit 
die gewohnheitsrechtlichen und gesetzlichen Festsetzungen 
partikulärer Rechtsgebiete mit Rücksicht auf die besonderen 
Verhältnisse dieser Gebiete zugelassen sind, so sollen die- 
selben, falls dies nicht ausdrücklich festgesetzt ist, durch 
ein allgemeines Gesetz nicht aufgehoben werden, voraus- 
gesetzt, dass sie rationabel sind. Die ratio der Zulassung 
dieser particularen Rechtsnormen besteht aber gerade darin, 
dass sie einen adäquaten Ausdruck für die besonderen 
Verhältnisse dieser partikularen Gebiete abgeben sollen. 
Solange diese ratio noch besteht, sollen diese Rechtsnor- 
men, gleichviel ob sie auf Gesetz oder Gewohnheit beruhen, 
durch ein allgemeines Gesetz nicht abgeschafft werden. 
Das Richtige ist daher folgendes: Rationabel muss normaler 
Weise sowohl ein Gesetz als auch ein Gewohnheitsrechtssatz 
sein. Gesetze sind aber schon an und für sich rationabel. 
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sobald sie von dem zuständigen Organ verfassungsmässig 
ausgegangen sind. Die Rationabilität ist also Eigenschaft 
des Gesetzes; dagegen ist die Rationabilität Erfordernis 
des Gewohnheitsrechts, bei dessen Nichtvorhandensein ein 
Rechtssatz überhaupt nicht vorliegt. Ob diese Rationabi- 
lität vorhanden ist, hat der Richter im Einzelfall zu 
prüfen. Die Frage, Wcirum Gregor IX. am Schluss seiner 
Dekretale die rationabilitas als besonderes Erfordernis 
hervorgehoben habe, wird von Redlich^ dahin beantwortet, 
dass Gregor ein naheliegendes argumentum a contrario 
habe abschneiden wollen. Nachdem er im ersten Teil der 
Dekretale ausdrücklich bestimmt hatte, dass ein Gewohn- 
heitsrecht gegen das jus naturale schlechthin zu verwerfen 
sei, habe er, um Missdeutungen zu verhüten, betonen 
wollen, dass ein Gewohnheitsrecht, selbst wenn es sich 
nur gegen bestehendes jus positivum richte, doch seiner- 
seits nicht dem jus naturale widersprechen dürfe. 

Nachdem hiermit in kurzem die Erfordernisse des 
Gewohnheitsrechts besprochen sind , möchte ich noch einer 
Erscheinung im katholischen Kirchenrecht gedenken, die 
fälschlicher Weise vielfach mit Gewohnheitsrecht verwechselt 
wird. Es ist dies die sogenannte vigens ecclesiae disciplina 
(V. E. D.). Unter dieser V. E. D. versteht man den Inbe- 
griff derjenigen Normen und Bräuche, die das alte, strenge 
Recht allmählich gemildert haben, entweder für den ganzen 
Bereich der Kirche oder für einzelne Gebiete. Auch diese 
V. E. D. hat Rechtscharakter, sie steht im Gegensatz zum 
Dogma. Aber ^das Eigenartige besteht darin, dass die 
V. E. D. das ihr entgegenstehende jus strictimi nicht auf- 
hebt, sondern dasselbe nur suspendiert. Darum ist die 
vigens disciplina nicht zu verwechseln mit dem derogato- 
rischen Gewohnheitsrecht, denn dieses löscht aus, dagegen 
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die vigens disciplina suspendiert nur. Ihren Ausdruck hat 
die V. E. D. namentlich in den Konkordaten gefunden. 

Eine eigenartige Auffassung vom Wesen der V. E. D. 
vertritt Meydenbauer in der Berliner Doktor -Disser- 
tation: Die Vigens ecclesiae disciplina 1897. Er sucht 
zunächst den Nachweis zu erbringen, dass die Auffassung 
des kirchlichen Rechts als eines mit dem staatlichen kom- 
mensurablen Rechtssystems eine völlig falsche sei. Den 
Grund für diese Erscheinung sieht Meydenbauer darin, dass 
das kirchliche Recht auf dem Dogma beruhe und durch 
das Dogma bestimmt werde, dass es mithin nur Mittel zum 
Zweck der Verwirklichung der Glaubenssätze im mensch- 
lichen Leben sei. Dieses Recht werde daher gehandhabt 
nach Gesichtspunkten, die sich rechtlicher Beurteilung ent- 
zögen. Diese Divergenz des kirchlichen und staatlichen 
Rechtsbegriffs sei dann zu prägnantem Ausdruck gekommen 
in den zwischen der Curie und den einzelnen Staaten abge- 
schlossenen Conkordaten. Die Staaten seien in praxi auf 
dem Standpunkt gestanden, dass eine Einigung mit der 
Curie auf Grund juristisch präzisierter Sätze möglich sei. 
Wenn man geglaubt habe, die Curie würde die klaren Vor- 
schläge ebenso klar beantworten, so habe man sich ge- 
täuscht. Die Curie habe die Schärfe der vorgeschlagenen 
Sätze verwischt, die Befugnisse des Staates in abschwächender 
Form nicht als seine Rechte, sondern als Conzessionen der 
Kirche gefasst imd im übrigen auf die Zulassung dehn- 
barer Formeln gedrängt, um die Wiederherstellung der 
katholischen Kircjie im römischen Sinne zu ermöglichen. 
So seien die allgemeinen Ausdrücke entstanden, welche, 
die Erwähnung bestimmter gesetzlicher Vorschriften ver- 
meidend, den herrschenden Brauch der Kirche als mass- 
gebend erklären. Als ein Erzeugnis der Versuche, die 
römische Kirche und den Staat unter einen von beiden als 
solchen anerkannten Rechtssatz zu unterwerfen, habe sich 
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die Bezeichnung des zeitigen kirchlichen Rechts als V. E, D. 
ausgebildet, als ein Begriff, der jedes juristischen Charakters 
entbehre. Diese V. E. D. wird dann von Meydenbauer als 
gleichberechtigte Rechtsquelle neben Gesetz, Gewohnheit 
und Tradition gestellt. Diese römische Praxis ist es nach 
ihm allein, die Ansehen geniesst. Dass diese Übung in dem 
Dogma dienlicher Weise geschehe, dafür bürge die Autori- 
tät des Papstes und der kirchlichen Organe. Die Norm, 
die den Katholiken zum Gehorsam verpflichte und dem 
Staate gegenüber als Kirchenrecht gelte, sei allein die V. E. D. 
Dabei sei es ein Irrtum, diese V. E. D. in einen Gegensatz 
zu setzen zum früheren, in irgend einer Form fixierten 
Recht. Das alte Recht sei nicht Recht gewesen, weil es 
gesetzlich formuliert gewesen sei, sondern weil es geübt 
worden sei. In dem Augenblick, in dem das Recht nicht 
mehr geübt worden sei, habe auch seine rechtliche Natur 
aufgehört. 

Diese Ausführungen Meydenbauers sind weder neu, 
noch richtig. Die Gedanken Meydenbauers sind fast die 
gleichen wie die Meiers, die bereits an früherer Stelle ihre 
Erörterung gefunden haben. Soviel ist freilich richtig, dass 
der Glaube ein wesentliches Moment der Rechtsbildung in 
der Kirche ist und für deren Inhalt von bestimmender 
Bedeutung ist. Trotzdem ist es falsch, das staatliche und 
das kirchliche Rechtssystem als inkommensurabel hinzu- 
stellen und schwerwiegende Folgerungen daraus zu ziehen. 
Meydenbauer sucht dem katholischen Kirchenrecht jedes 
rechtliche Fundament zu entziehen, es al^ Conglomerat von 
Thatsachen hinzustellen, bestimmt durch das Dogma bezw. 
durch die Stellung der kirchlichen Organe zum Dogma. 
Mag nun auch der Bildungsprozess, die Entwicklung des 
kirchlichen Rechts eine noch so verschiedene sein, in seiner 
Ausbildung trägt es so gut Rechtscharakter als das staat- 
liche Recht und fügt sich ebenso dem Rechtssystem ein. 
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Meydenbauer fasst zugleich den Begriff der V. E. D. zu weit, 
wenn er glaubt, dass diese V. E. D. allein es sei, der that- 
sächliches Ansehen zukomme, dass in ihr das praktisch 
geltende Recht der Kirche sich verwirkliche. Die V. E. D. 
ist vielmehr nur jener Bestand, von Rechtssätzen, der, von 
der Curie zugestanden, die Schroffheiten des alten Rechtes 
mildert. Es sind Conzessionen der Kirche gegenüber dem 
modernen Staate. Die Kirche hat sich jedoch stets durch 
ihr System des Dissimulierens und Tolerierens davor zu 
schützen gesucht, dass das so geschaffene Recht als ein 
dem jus commune derogierendes betrachtet werde. Die 
Kirche hat dieses Recht vielmehr stets als ein suspensives 
aufgefasst und sich dadurch die Möglichkeit vorbehalten, 
das alte Recht wieder in Kraft treten zu lassen. 



— ^V.' 



